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Ⅰ　はじめに
　金融機関もしくはその子会社・関連会社であるファクタリング会社が，取引
先の有する売掛金や受取手形について，保証料を得てその支払いを保証すると
いう業務（「保証ファクタリング」と呼ばれることがある。）が新たな金融ビジネス
として普及してきている。金融機関等は，取引先との契約に基づき，売掛金等
の債務者に知らせずに保証人（無委託保証人）になり，取引先は，その有する
売掛債権等の保全を，債務者の関与なしに図ることができるのが特徴である。
ところが，債務者に破産手続開始の申立てなどの事由が生じ，金融機関が保証
人として取引先に保証債務を履行したような場合，そして，たまたまその債務
者がその金融機関に預金債権を有していた場合，金融機関が保証債務の履行に
1）
取り扱っている複数の金融機関の公表資料（HPに掲載）によれば，金融機関の顧客企業が継
続的商取引にて取得した販売先の売掛債権・手形債権を根保証し，その対価として月平均保証枠
額に対して保証料を徴求するものである。①保証限度枠の範囲内であれば利益部分も含めて売掛
債権等が100％保証されること，②顧客企業の設定した販売先の個社与信限度を超えて販売促進す
ることができること，③金融機関が適宜保証先の信用状況を調査し，変化があれば知らせる等，
顧客企業の販売先与信管理の効率を上げることができることが，メリットとして PRされている。
なお，金融機関取引以外で無委託保証が生じる場合として，メーカー等がクレジット会社にその
取引先債務を無委託保証するケースなど種々の事例があり，①債権者の主債務者に対する信用供
与の維持や確保が保証人自身の利益に絡む事情がある場合，②無委託保証による主債務者の信用
力の向上が無委託保証の不利益を考慮しても無委託保証人にとって利益になる場合，③保証の委
託を受けたものと勘違いし，債権者に保証を申し出ている場合の ３つに整理したものがある（吉
本利行「委託のない保証の実情」銀法747号24頁以下（2012年））。本件の金融機関による無委託保
証は①～③のいずれにも該当しないが，同じような事情があるものと考えられる。
1）
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より取得した求償権債権を自働債権とする相殺の可否が問題になる。債務者・
破産者がまったく予期しない状況下での相殺であり，このような場合にまで金
融機関に相殺の担保的機能の期待を保護する必要があるのかどうかをどう考え
るのかである。
　この問題については，従前，最高裁の見解は示されていなかったが，本判決
はこれを正面から取り扱った新判例であり，実務に及ぼす影響は大きいものと
思われるが，理論上・実務上の検討がそれほど行われているわけではない。本
稿は，今後の議論の展開の一助として，現時点の問題状況を明らかにし，今後
の検討の方向性について問題提起を行うものである。
Ⅱ　事実の概要
⑴　Ｙ銀行は，平成18年 4 月28日，Ｂ社との間で，主たる債務者Ａ社らの委託
を受けないでＡ社らが同日から 1年間にＢ社に対して負担する買掛債務および
手形債務につき，極度額を定めて保証する旨の保証契約を締結した。その後，
平成18年 8 月３1日，Ａ社らは破産手続開始決定を受け，Ｘが破産管財人に選任
された。
⑵　Ｙ銀行は，平成19年 ３ 月27日および同月28日，⑴の保証契約に基づく保証
債務の履行として，Ａ社らの債務をＢ社に代位弁済した。
⑶　Ｘは，平成19年 5 月 9 日，Ａ社らがＹ銀行との間で締結していた当座勘定
取引契約を解約し，当座預金残高の払い戻しを請求したところ，Ｙ銀行はこれ
に応じなかったので，平成19年 5 月29日，Ｙ銀行を被告として，当座預金残高
の払戻しを求める訴訟（本件訴訟）を提起した。これに対し，Ｙ銀行は，⑵の
代位弁済により取得した事後求償権と，Ａ社らがＹ銀行に対して有する当座預
金債権とを対当額で相殺する旨の意思表示を行った。そこで，Ｘが，①Ｙ銀行
が取得した事後求償権は，破産手続き開始後の代位弁済に基づいて生じたもの
であるから，非破産債権であり，これを自働債権とする相殺は許されない，②
破産法72条 1 項 1 号の準用または類推適用によって無委託保証人の破産手続開
始後の事後求償権による相殺は禁止されるなどと主張して，Ｙ銀行の行った相
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殺の無効を争った。
Ⅲ　判決要旨
　第一審 ･控訴審・上告審を通じて，法律上の争点となったのは，⑴無委託保
証人の事後求償権の破産債権該当性，⑵無委託保証人の破産手続開始後の事後
求償権による相殺の可否である。以下では，各審級ごとに，⑴⑵の争点に関す
る判断を紹介することとする。
　1　第一審判決（大阪地判平成20･10･31金判1309号40頁）
　第一審判決では，⑴⑵の争点について次のとおり判断し，Ｙ銀行の相殺は破
産法上禁止されないとして，Ｘの請求を棄却した。
　　　⑴無委託保証人の事後求償権の破産債権該当性（肯定）
［事後求償権の破産債権性］
　「破産債権とは，破産者に対し破産手続開始前の原因に基づいて生じた財産
上の請求権であって，財団債権に該当しないものをいう（破産法 2条 5項）。そ
して，『破産手続開始前の原因に基づいて生じた』とは，破産手続開始前に債
権の主たる発生原因が生じていたことをいうものと解するのが相当である。
　これを本件についてみると，本件各保証契約に基づく保証債務を履行したこ
とにより生じた事後求償権は，その主たる発生原因である本件各保証契約がＡ
社らの破産手続開始前に締結されているから，破産債権であると認めるのが相
当である。」
［無委託保証人の事後求償権の法的性質 ]
　「保証人は，保証契約を締結すれば，主たる債務者から委託を受けているか
否かにかかわらず，保証債務を履行する義務を負うのであり，保証債務を履行
すれば当然に，主たる債務者に対する事後求償権を取得するのであるから，事
後求償権の主たる発生原因は，弁済の事実ではなく，保証契約の締結であると
解するのが相当である。また，委託を受けない保証人が取得する事後求償権が
事務管理に基づく費用償還請求権の性質を有するとしても，民法462条が，保
証が主たる債務者の意思に反するかどうかにより求償権の範囲を区別しており，
62　（260）
弁済が主たる債務者の意思に反するかどうかによっては区別していないことに
かんがみると，事務管理行為に当たるのは保証契約の締結であって，弁済では
ない（弁済そのものは，保証契約によって負担した保証債務の履行であって，事務管理
行為ではない。）とみるべきである。」
［平成7年判決および平成10年判決との関係 ]
　「平成 7年判決は，連帯保証人の 1人について和議開始決定がされ，①和議
認可決定確定の日から 6か月を経過した日を第 1回とし，以後 1年目ごとに合
計15回にわたり，毎年和議債権元本の 4パーセント相当額を支払う（総計60
パーセント），②債務者が前項の支払を終えたときは，債権者は債務者に対し，
その余の和議債権元本並びに利息及び遅延損害金の支払義務を免除する旨の和
議認可決定が確定し，それから 6か月が経過して和議条件に従った弁済が開始
され， ３回目の弁済期が到来した後にまでわたって，他の連帯保証人が債権者
に対して弁済し，これにより取得した事後求償権を和議開始決定を受けた連帯
保証人に対し行使しようとしたという事実関係の下で，つまり，事後求償権に
和議条件を適用することが不可能であったという事案について，事後求償権の
行使は和議条件により変更された原債権の限度で許される旨判示したものであ
って，一般的に，和議開始決定後の弁済により生じた事後求償権は和議債権に
当たらない旨判示したものではないと解される。
　また，平成10年判決も，連帯債務者の 1人についての和議認可決定の確定後
にまでわたって，他の連帯債務者が債権者に対して弁済し，これにより取得し
た事後求償権を和議開始決定を受けた連帯債務者に対し行使しようとしたとい
う事実関係の下で，求償権を自働債権とする相殺は和議条件により変更された
原債権の限度で許される旨判示したものであって，一般的に，和議開始決定後
の弁済により生じた事後求償権は和議債権に当たらない旨判示したものではな
いと解される。
　したがって，平成 7年判決及び平成10年判決は，いずれも本件とは事案を異
にするというべきであり，これらの判決を本件に引用することは適切でない。」
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［民法511条との均衡 ]
　「破産法は，71条，72条において，民事実体法上は許される相殺を禁止する
一方，67条 2 項，68条において，民事実体法上は許されない相殺を許容してい
る。したがって，個別執行の場合に相殺が許されないからといって，破産手続
においても同様であるということはできない」として，民法511条の場合との
均衡から，委託を受けない保証人の事後求償権は非破産債権であると解すべき
であるとのＸらの主張を排斥した。
［Ｙ銀行の相殺期待 ]
　「Ｙ銀行は，Ａ社らに対して本件各保証契約の保証対象債務の金額を超える
反対債権を常に有しているとは限らないのであるから，Ｙ銀行は，Ａ社らの信
用リスクを第一次的に負担するのであり，Ｙ銀行がＢ社から保証料を受け取っ
ているからといって，Ｙ銀行の相殺の期待が法的保護に値しないとはいえな
い」として，Ｙ銀行の相殺の期待は法的保護に値しないとのＸらの主張を排斥
した。
　　　⑵無委託保証人の破産手続開始後の事後求償権による相殺の可否（肯定）
　「保証債務を履行したことにより取得する事後求償権と，上記履行により代
位行使が可能になる原債権とは別個の権利であるから，Ｙ銀行が本件各保証契
約に基づく保証債務を履行したことにより取得した事後求償権は，Ａ社らの破
産手続開始後に取得した他人の破産債権には当たらず，破産法72条 1 項 1 号の
適用を受けない。また，同号にいう取得とは，将来の請求権の場合には，将来
の請求権の現実化ではなく，現実化する前の将来の請求権を取得することをい
うと解されるところ，Ｙ銀行が将来の請求権としての事後求償権を取得したの
は，Ａ社らの破産手続開始前の本件各保証契約の締結によってであると解すべ
きであるから，同号を準用又は類推適用することもできないというべきであ
る。」
　2　控訴審判決（大阪高判平成21･5･27金法1878号46頁）
　Ｘが控訴したところ，⑴⑵の各争点について次の諸点を付け加えた上，Xの
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主張を斥け，Y銀行の相殺を有効と認めた第一審判決を是認した。
　　　⑴無委託保証人の事後求償権の破産債権該当性（肯定）
［無委託保証人の事後求償権の法的性質 ]
　「保証人の主たる債務者に対する事後求償権は，債権者と保証人との保証契
約に基づく保証債務の履行として，保証人が弁済をし，その他自己の財産をも
って主たる債務を消滅させたときに発生するものであるから，上記事後求償権
の主たる発生原因は保証契約であり，保証人による弁済等は上記事後求償権を
発生させる法定の停止条件である。したがって，上記事後求償権は，保証契約
が破産手続開始前に締結されていれば，破産手続開始当時未だ保証人が弁済等
をしていない場合でも，破産債権となると解すべきである。保証人の主たる債
務者に対する事後求償権の法的性質は，主たる債務者の委託を受けて保証した
場合は委任契約（保証委託契約）に基づく事務処理費用償還請求権であり，主
たる債務者の委託を受けないで保証した場合は事務管理に基づく費用償還請求
権とみるべきであるが，いずれの場合でも，上記事後求償権が，保証契約に基
づき，保証人による弁済等を法定の停止条件として発生することに変わりはな
く，主たる債務者の委託を受けたか否か，また主たる債務者の意思に反するか
否かは，上記事後求償権の範囲及び限度を画する事実にすぎないと解すべきで
ある。」
［平成7年判決および平成10年判決との関係 ]
　「……各判決の判旨は，数人の全部義務者の一人について和議開始決定があ
り，和議認可決定が確定した場合には，和議開始決定後の弁済により和議債務
者に対して求償権を取得した他の全部義務者の求償権の行使は，和議制度の趣
旨から，弁済による代位によって取得する和議債権（和議条件により変更された
原債権）の限度に制限されるというものであり，上記求償権が和議債権である
か否かについては明示の判断を示しているものではないと解される。」
　「各判決は，上記求償権行使の制限の根拠を和議制度の趣旨に求めている。
敷衍すると，和議制度は，和議開始決定時を基準として和議債権を定め，その
一部免除，弁済期の猶予等の和議条件を設定し，和議認可決定により和議債権
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を変更することによって，和議債務者の破産を予防することを目的とする再建
型の倒産処理手続であるから（和議法 1条），和議認可決定確定後に，和議条件
により変更された和議債権以上の求償権の行使を認めると，上記目的を実現す
るために設定した和議条件が無意味となり，和議制度の趣旨を没却することに
なるという意であると推察される。他方，破産制度は，債務者の財産等を換価
処分して債権者に配当することによって，債務者の財産等の適正かつ公平な清
算を図ることを主たる目的とする清算型の倒産処理手続であり（破産法 1条），
和議のように破産手続開始以後配当までの間に破産債権が変更されることはな
く，和議とは制度の目的や手続が著しく異なるので，上記各判決の判旨が，破
産の場合にも妥当し，及ぶものとは考えられない。」
　　　⑵無委託保証人の破産手続開始後の事後求償権による相殺の可否（肯定）
　「Ｘらは，主たる債務者に知らせずに締結された保証契約に基づき，保証人
が主たる債務者の破産手続開始後に弁済したことにより取得した事後求償権を
自働債権とする相殺が許容されるとすれば，主たる債務者ないし破産管財人に
それについての予見可能性がないため，実務上重大な支障を生じ，不当である
旨主張する。
　しかしながら，以上に説示したとおり，破産法上は上記相殺も認められてい
ると解すべきであって，上記のような支障が生じるおそれがあるとしても，そ
のことをもって別異に解することはできない。」
　3　上告審判決
　Ｘらが上告受理申立てをしたところ，最高裁は，⑴⑵の争点について，次の
事由をあげ，Y銀行の本件相殺を無効とし，原判決を破棄して事件を原審に差
し戻した。
　　　⑴無委託保証人の事後求償権の破産債権該当性（肯定）
　「保証人は，弁済をした場合，民法の規定に従って主たる債務者に対する求
償権を取得するのであり（民法459条，462条），このことは，保証が主たる債務
者の委託を受けてされた場合と受けないでされた場合とで異なるところはない
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（以下，主たる債務者の委託を受けないで保証契約を締結した保証人を「無委託保証
人」という。）。このように，無委託保証人が弁済をすれば，法律の規定に従っ
て求償権が発生する以上，保証人の弁済が破産手続開始後にされても，保証契
約が主たる債務者の破産手続開始前に締結されていれば，当該求償権の発生の
基礎となる保証関係は，その破産手続開始前に発生しているということができ
るから，当該求償権は，「破産手続開始前の原因に基づいて生じた財産上の請
求権」（破産法 2条 5項）に当たるものというべきである。したがって，無委託
保証人が主たる債務者の破産手続開始前に締結した保証契約に基づき同手続開
始後に弁済をした場合において，保証人が主たる債務者である破産者に対して
取得する求償権は，破産債権であると解するのが相当である。」
　　　⑵無委託保証人の破産手続開始後の事後求償権による相殺の可否（否定）
①「相殺の担保的機能（最大判昭和45年 6 月24日民集24巻 6 号587頁参照）に対する
破産債権者の期待を保護することは，通常，破産債権についての債権者間の公
平・平等な扱いを基本原則とする破産制度の趣旨に反するものではないことか
ら，破産法67条は，原則として，破産手続開始時において破産者に対して債務
を負担する破産債権者による相殺を認め，同破産債権者が破産手続によること
なく一般の破産債権者に優先して債権の回収を図り得ることとし，この点にお
いて，相殺権を別除権と同様に取り扱うこととしたものと解される。
　他方，破産手続開始時において破産者に対して債務を負担する破産債権者に
よる相殺であっても，破産債権についての債権者の公平・平等な扱いを基本原
則とする破産手続の下においては，上記基本原則を没却するものとして，破産
手続上許容し難いことがあり得ることから，破産法71条，72条がかかる場合の
相殺を禁止したものと解され，同法72条 1 項 1 号は，かかる見地から，破産者
に対して債務を負担する者が破産手続開始後に他人の破産債権を取得してする
相殺を禁止したものである。」
②「破産者に対して債務を負担する者が，破産手続開始前に債務者である破産
者の委託を受けて保証契約を締結し，同手続開始後に弁済をして求償権を取得
した場合には，この求償権を自働債権とする相殺は，破産債権についての債権
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者の公平・平等な扱いを基本原則とする破産手続の下においても，他の破産債
権者が容認すべきものであり，同相殺に対する期待は，破産法67条によって保
護される合理的なものである。」
③「しかし，無委託保証人が破産者の破産手続開始前に締結した保証契約に基
づき同手続開始後に弁済をして求償権を取得した場合についてみると，この求
償権を自働債権とする相殺を認めることは，破産者の意思や法定の原因とは無
関係に破産手続において優先的に取り扱われる債権が作出されることを認める
に等しいものということができ，この場合における相殺に対する期待を，委託
を受けて保証契約を締結した場合と同様に解することは困難というべきであ
る。」
④「そして，無委託保証人が上記の求償権を自働債権としてする相殺は，破産
手続開始後に，破産者の意思に基づくことなく破産手続上破産債権を行使する
者が入れ替わった結果相殺適状が生ずる点において，破産者に対して債務を負
担する者が，破産手続開始後に他人の債権を譲り受けて相殺適状を作出した上
同債権を自働債権としてする相殺に類似し，破産債権についての債権者の公
平・平等な扱いを基本原則とする破産手続上許容し難い点において，破産法72
条 1 項 1 号が禁ずる相殺と異なるところはない。」
⑤「そうすると，無委託保証人が主たる債務者の破産手続開始前に締結した保
証契約に基づき同手続開始後に弁済をした場合において，保証人が取得する求
償権を自働債権とし，主たる債務者である破産者が保証人に対して有する債権
を受働債権とする相殺は，破産法72条 1 項 1 号の類推適用により許されないと
解するのが相当である。」
　なお，須藤正彦判事と千葉勝美判事の補足意見があるが，これらについては，
以下の検討に必要な範囲で言及する。
Ⅳ　検　　討
　1　問題の所在
　無委託保証人である金融機関が，主たる債務者の破産手続開始決定後に保証
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債務を代位弁済し，これによって取得した事後求償権が破産債権に該当するか
どうかの問題，そして，破産債権に該当するとして，破産67条 1 項に基づき，
主たる債務者の預金に対して相殺権の行使が制約されることがないかどうかの
問題は，本最高裁判決以前，Ⅲ 1・ 2の第一審および控訴審判決が，裁判例の
立場として認識されていた。しかし，上告中であったため，この問題について
の実務上の結論は明確にはされていなかったが，最高裁の見解が明らかにされ
たことによって一応の決着がつけられることとなった。
　第一審および控訴審判決は，まず，無委託保証人が取得する事後求償権は，
その発生原因が，主たる債務者の委託を受けない保証契約によるものであるが，
破産手続開始前である保証契約の締結時に，将来の請求権として取得したと解
されるので，破産債権（破産法 2条 5項）に該当するとし，破産法67条 1 項によ
る破産手続によらない相殺の可能性を認め，そして，これは破産法72条 1 項 1
号の準用または類推適用による相殺の禁止にも該当しないとした。しかし，最
高裁は，事後求償権の破産債権該当性について，第一審・控訴審と同旨の判断
をするが，無委託保証人が取得する事後求償権を自働債権とし，破産者である
主たる債務者が保証人に対して有する債権を受働債権とする相殺については，
第一審・控訴審と異なり，破産法72条 1 項 1 号の類推適用により許されないと
したのである。
　無委託保証人である金融機関が取得した事後求償権の破産債権該当性の問題
は，いずれの審級も同様の判断になったが，事後求償権の取得の態様が破産法
72条 1 項 1 号による相殺禁止の場合に該当するかどうかの問題については，第
一審 ･控訴審と上告審とで結論を異にすることとなったのである。
　以下では，第一審 ･控訴審 ･上告審それぞれの判示内容について，これがい
かなる法的根拠に基づくものであるか，そしてそれが適切なものであるかどう
かについて，検討を進めていくこととする。
2）
学説については，山本和彦ほか『倒産法概説［第 2版］』257頁［沖野眞已］（2010年，弘文堂）
に，問題状況の簡潔が整理がある。
2）
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　2　無委託保証人の事後求償権の破産債権該当性
　破産法では，「破産債権者は，破産手続開始の時において破産者に対して債
務を負担するときは，破産手続によらないで，相殺をすることができる」（67
条 1 項）とする規定があり，これによれば，破産債権者の有する破産債権（破
産法 2条 5項）でないと，破産手続外でこれを自働債権とする相殺も認められ
ないのである。そこで，本件訴訟において，Ｘは，無委託保証人Ｙの事後求償
権の破産債権該当性を争ったが，これが容れられなかったことは前述のとおり
である。Ｘが破産債権に該当しないと主張した論拠は，⑴事後求償権の法的性
質，⑵平成 7年判決および平成10年判決との関係の 2点である。
　以下では，⑴⑵それぞれについて，本判決以前の問題状況を素描し，これを
踏まえて本判決の立場について検討を加えることとする。
　　　⑴事後求償権の法的性質
　委託を受けた保証では，委任契約である保証委託契約が成立しているので，
委託保証人が保証債務を履行した場合の求償権は，委任事務処理費用の償還請
求権（民法649条 ･650条）としての性質を有するのに対して，無委託保証は事務
管理（民法697条）となるので，無委託保証人の事後求償権は，事務管理行為で
ある保証人の代位弁済を主原因として発生する事務管理費用の償還請求権（民
法702条）にあたるとするのが民法学者多数の見解である。これによれば，代位
弁済が破産手続開始後であれば，無委託保証人の求償権は破産手続開始後の原
因に基づいて生じた債権であり，破産債権には該当しない。本件訴訟において，
Ｘはこのような考え方に立ち，無委託保証人Ｙの事後求償権を自働債権とする
相殺は，破産法67条 1 項の要件も満たしていないので，許されないと主張した。
　これに対して，第一審・控訴審判決は，事後求償権の主たる発生原因である
3）
4）
我妻榮『新訂債権総論』488頁（1964年，岩波書店），中田裕康『債権総論［新版］』486頁
（2011年，岩波書店），近江幸治『民法講義Ⅳ債権総論［第 ３版］』22３･226頁（2005年，成文堂），
平野裕之『債権総論』4３4頁（2005年，信山社），潮見佳男『債権総論［第 4版］』625頁（2012年，
信山社）ほか。
栗田隆「主債務者の破産と保証人の求償権」関西大学法学論集60巻 ３ 号68頁（2010年），増市徹
「保証人の事後求償権と相殺─【 1】破産手続きにおける事後求償権の属性の観点からの考察」
倒産実務交流会編『争点倒産実務の諸問題』27３頁（2012年，青林書院）。
3）
4）
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保証契約が主債務者の破産手続開始決定前に締結されており，保証人による弁
済等は事後求償権を発生させる法定の停止条件であることを理由に，保証契約
が破産手続開始決定前に締結されておれば，破産手続開始当時未だに保証人が
弁済等をしていない場合でも，将来債権として成立しているので，事後求償権
は破産債権に該当するというのである。
　破産債権は，「破産者に対し破産手続開始前の原因に基づいて生じた財産上
の請求権」と定義されており（破産法 2条 5 項），「破産手続き開始決定前の原
因」の意義について，一部具備説と全部具備説があり，通説は，破産債権の主
たる発生原因が開始決定前に備わっていれば破産債権になるとする一部具備説
である。第一審・控訴審判決も一部具備説に立つものであり，事後求償権の発
生原因である保証契約が破産手続開始前に締結されていることから，保証債務
の履行が破産手続開始後であっても，事後求償権は破産手続開始前の原因に基
づいて生じた財産上の請求権であることから，「破産債権」に該当すると解さ
れることになるのである。このような考え方に立てば，無委託保証人の事後求
償権を事務管理費用の償還請求権と解したとしても，その破産債権該当性を肯
定してよいだろう。両者は異なる次元の問題である。
　しかし，このように解した場合，債務者の関知しない保証契約によって，保
証人が債務者の債権を相殺により消滅できる反対債権を手に入れることができ
ることになり，「破産者である主債務者にとっても，主債務者の財産から配当
を得ようという破産債権者にとっても，いわば不意打ち」になるとして，無委
託保証人が取得した事後求償権の破産債権該当性を否定する考え方がある。こ
の問題については，後述の債務者破産手続開始時の相殺の担保機能をどう考え
5）
6）
7）
竹下守夫ほか編『大コンメンタール破産法』20頁［小川秀樹］（2008年，青林書院），伊藤眞
『破産法・民事再生法［第 2版］』196頁（2009年，有斐閣），山本克己ほか『破産法 ･民事再生法
概論』117頁［長谷部由起子］（2012年，有斐閣）ほか。
遠藤元一「本最高裁判決が相殺の実務にもたらす影響」銀法747号19頁（2012年），内田義厚
「本件第一審判批」平成21年度主要民事判例解説（2010年，別冊判タ29号），佐々木修「本件原審
判批」銀法72３号３0頁（2010年）。佐々木論文では，さらに，こうすることによって，「他債権者と
の公平を保つことができる」とする。
栗田・前掲（注 4）69頁。
5）
6）
7）
無委託保証人の取得した
事後求償権を自働債権とする相殺の可否（渡邊）
（269）　71
るかということと密接に関連することであり，この点の検討を経たうえで，破
産法72条 1 項 1 号等の相殺制限の問題として検討すべきではないかと思われる。
　　　⑵平成7年判決および平成10年判決との関係
　破産債権と同じ倒産債権である和議債権について，最二小判平成 7 ･ 1 ･20民
集49巻 1 号 1 頁および最三小判平成10･ 4 ･14民集52巻 ３ 号81３頁の 2 つの最高
裁判例は，和議開始決定後の弁済により取得した事後求償権を非和議債権であ
ると判示したものと見て，この理は破産手続における無委託保証人の事後求償
権についても及ぶと解する見解がある。本件訴訟において，Ｘは，この立場に
立つ。
①最二小判平成7･1･20民集49巻1号1頁
［事案の概要 ]
　Ａ信用金庫は，昭和54年 7 月，株式会社Ｂに対して融資するにあたって，Ｙ，
Ｃ，Ｄが連帯保証した。Ｙについて，和議開始決定・認可決定があり，その前
後にまたがって，Ｄが連帯保証人として代位弁済した（Ｃは無資力）。その後，
Ｄは死亡し，これを相続したＸが，Ｙに対して，民法465条 1 項，442条，444
条に基づき，Ｄの弁済額合計の 2分の 1に相当する金額およびこれに対する遅
延損害金の支払を求めて訴えが提起された。
［判決要旨 ]
　「連帯保証人の 1人について和議開始決定があり，和議認可決定が確定した
場合において，右和議開始決定の時点で，他の連帯保証人が和議債務者に対し
て求償権を有していたときは，右求償権が和議債権となり，その内容は和議認
可決定によって和議条件どおりに変更される。」
　「右の場合，和議開始決定の後に弁済したことにより，和議債務者に対して
求償権を有するに至った連帯保証人は，債権者が債権全部の弁済を受けたとき
に限り，右弁済による代位によって取得する債権者の和議債権（和議条件によ
8）
増市・前掲（注 4）268頁以下。8）
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り変更されたもの）の限度で，右求償権を行使し得るにすぎないと解すべきであ
る。けだし，債権者は，債権全部の弁済を受けない限り，和議債務者に対し，
和議開始決定当時における和議債権全額について和議条件に従った権利行使が
できる地位にあること（最高裁昭和62年 6 月 2 日第三小法廷判決・民集41巻 4 号769
頁参照）からすれば，連帯保証人は，債権者が債権全部の弁済を受けるまでの
間は，一部の弁済を理由として和議債務者に求償することはできないというべ
きであり，また，和議制度の趣旨にかんがみても，和議債務者に対し，和議条
件により変更された和議債権以上の権利行使を認めるのは，不合理だからであ
る。」
②最三小判平成10･4･14民集52巻3号813頁
［事案の概要 ]
　ＸとＹは，建設工事共同企業体を結成し，本件工事請負契約を締結し，工事
を開始したが，Ｘはその後，本件共同企業体から脱退して，和議開始の申立て
をし，その後，本件工事の出来高に相当する請負代金がＹに支払われた。ＸＹ
間では，Ｘ脱退前に，施工中であった本件工事の請負代金の清算につき，請負
代金をＹが受領したときにその 2分の 1をＸに支払う旨合意していた。そこで，
Ｘはこの合意に基づき未払分の金員の支払いをＹに請求したところ，Ｙは，抗
弁として，和議開始決定の前後にわたって当該出来高に対応する材料費または
下請け業者の工事代金等共同企業体の債務を弁済したとして，弁済による求償
権を自働債権とする相殺を主張した。
［判決要旨 ]
　「和議債務者に対して債務を負う者が和議開始の申立てを知った後に和議債
務者に対する債権を取得した場合は，右債権を自働債権として相殺をすること
は原則として許されないが，右債権の取得が和議開始の申立てを知る前の原因
に基づくものであるときは，右債権を自働債権として相殺することができると
ころ（和議法 5条，破産法104条 4 号），連帯債務関係が発生した後に連帯債務者
の一人が和議開始の申立てをした場合において，他の連帯債務者が和議開始の
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申立てを知った後に債権者に債務を弁済したときは，右弁済による求償権の取
得は，右にいう「和議開始の申立てを知る前の原因に基づく」ものと解するの
が相当である。けだし，右の場合には，和議開始の申立ての前に求償権の発生
の基礎となる連帯債務関係が既に発生しており，右のような求償権による相殺
を認めても，和議債権者間の公平を害することはなく，和議開始の申立てを知
った後に取得した債権による相殺を禁止する和議法 5条，破産法104条 4 号本
文の趣旨に反しないからである。」
　「連帯保証人の一人について和議認可決定が確定した場合において，和議開
始決定後の弁済により右連帯保証人に対して求償権を取得した他の連帯保証人
は，債権者が全額の弁済を受けたときに限り，右弁済によって取得する債権者
の和議債権（和議条件により変更されたもの）の限度で右求償権を行使すること
ができると解されるところ（最高裁平成 7年 1 月20日第二小法廷判決・民集49巻 1
号 1 頁），右の理は，連帯債務者間の求償関係についても変わるところはない
から，連帯債務者の一人について和議認可決定が確定した場合において，和議
開始決定後の弁済により右連帯債務者に対して求償権を取得した他の連帯債務
者は，債権者が全額の弁済を受けたときに限り，右弁済によって取得する債務
者の和議債権（和議条件により変更されたもの）の限度で右求償権を行使するこ
とができると解される。そして，右にいう求償権の行使には，和議債務者に対
する履行の請求のみならず，求償権を自働債権として和議債務者の債権と相殺
することも含まれるというべきであり，右の限度で相殺を認めることは，和議
開始決定後に取得した和議債権による相殺を禁じた和議法 5条，破産法104条
３ 号の規定に反するものではない。」　
③本件事案への適用可能性
　①判決は，代位によって取得する求償権は，和議条件により変更された債権
者の和議債権の限度でしか行使ができないとする理由として，和議制度の趣旨
を持ち出しており，②判決も同旨を述べるものであるが，これは求償権自体が
和議債権に該当するかどうかを前提問題にするものと考えられないではない。
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この点に関し，①判決の調査官解説において，「和議開始決定の後の弁済によ
る民法465条 1 項に基づく求償権は，和議開始決定の後の弁済時において，そ
の時点で弁済した連帯保証人の負担部分を超えた部分につき民法465条 1 項に
基づき発生するもので，その内容は，和議条件を定める時点では，弁済者や弁
済時期との関係で予測し難い」ことを理由に，「かような求償権を和議債権と
解することは大いに疑問」と述べており，本件においても同様に考えて，事後
求償権は破産債権に該当しないと主張する立場のあることは前述のとおりであ
る。
　しかし，本件第一審判決では，和議開始決定後の弁済により生じた事後求償
権は和議債権にあたらない旨を一般的に判示したものではないとして，これを
排斥する。本件控訴審判決でも，「各判決の判旨は，数人の全部義務者の一人
について和議開始決定があり，和議認可決定が確定した場合には，和議開始決
定後の弁済により和議債務者に対して求償権を取得した他の全部義務者の求償
権の行使は，和議制度の趣旨から，弁済による代位によって取得する和議債権
（和議条件により変更された原債権）の限度に制限されるというものであり，上
記求償権が和議債権であるか否かについては明示の判断を示しているものでは
ない」とか，「破産制度は，……清算型の倒産処理手続であり，和議のように
破産手続開始以後配当までの間に破産債権が変更されることはなく，和議とは
制度の目的や手続が著しく異なるので，上記各判決の判旨が，破産の場合にも
妥当し，及ぶものとは考えられない」として，第一審判決と同様の結論をとる。
　①・②の各判決は，本件とは異なる事案に関するものであり，本件事案への
適用は考えられないとすることについては，異論のないところであろう。
　　　（3）最高裁判決の立場
　最高裁は，第一審判決 ･控訴審判決のように⑵の論点には触れず，①保証人
は，弁済をした場合，民法の規定に従って主たる債務者に対する求償権を取得
9）
八木良一「平成 7年判決解説」『最高裁判所判例解説民事篇平成 7年度（上）』12頁（1998年，
法曹会）。山下郁夫「平成10年判決解説」『最高裁判所判例解説民事篇平成10年度（上）』448頁
（2001年，法曹会）も同旨を述べる。
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すること，②このことは，委託保証と無委託保証とで異なるところはないこと，
③無委託保証人が弁済をすれば，法律の規定に従って求償権が発生する以上，
保証人の弁済が破産手続開始後にされても，保証契約が主たる債務者の破産手
続開始前に締結されていれば，当該求償権の発生の基礎となる保証関係は，そ
の破産手続開始前に発生しているということができること等を理由にして，無
委託保証人が主たる債務者の破産手続開始前に締結した保証契約に基づき同手
続開始後に代位弁済をした場合，保証人が主たる債務者である破産者に対して
取得する求償権は破産債権であるとする。
　⑴の論点について，無委託保証人の事後求償権は事務管理費用の償還請求権
と解し，破産手続開始決定後の保証人の代位弁済により発生すると解する見解
に対して，法廷意見は何ら言及するものではないが，千葉勝美裁判官は，その
補足意見において，「無委託保証契約であっても，更にはその締結を債務者が
望んでいるのか不明な場合であっても，結果的には，契約締結により一定程度
債務者に対する与信の付与の効果は生ずる」ことから，「本件事後求償権の発
生原因は，無委託保証契約であり，破産手続開始前に債権発生の原因があるの
で条件付破産債権であるということになるので，事後の弁済こそが債権発生の
原因であるとする解釈は，やはり採り難い」とする。
　保証人は，保証契約を締結すれば主債務者からの委託の有無にかかわらず保
証債務を履行する義務を負い，保証債務の履行により事後求償権を取得するこ
とになるので，事後求償権の主たる発生原因は，弁済の事実ではなく，保証契
約の締結であると解する見解，第三者弁済に基づく求償権発生の基礎は，弁済
の対象である破産債権の発生（存在）とする見解も，最高裁判決を支持し，同
様の結論になる。
　このように本件最高裁判決は，おおむね好意的に受け止められているが，こ
10）
11）
12）
小林信昭「主たる債務者の倒産後における，委託なき保証人の求償権と相殺」ジュリ1448号78
頁（2012年）も同旨を述べる。
板垣幾久雄「本判決判批」事業再生と債権管理1３8号21頁（2012年）。
岡正晶「本件判批」金法1954号67頁（2012年）。
10）
11）
12）
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れに基づき相殺実務を行うにあたっては，なお，基準としての不安定さ（予測
可能性の欠如）が指摘されている。これは，委託保証・無委託保証という債務
者の意思次第で相殺禁止を決める枠組みはその適用範囲が必ずしも明確とはい
えないこと，また，債務者の委託の有無のみで相殺の可否を決定することは無
委託保証に基づく相殺に対する期待を必ずしも正当として処遇できないという
ものである。
　しかし，本件で最高裁は，一般命題として，無委託保証人の事後求償権を破
産債権と解し，これを自働債権とする相殺は破産法67条 1 項によって保護を受
けることとするが，具体的問題については，破産法72条によって相殺の可否を
決するという二段構えの判断基準を採用した点には着目する必要があろう。つ
まり，無委託保証人の事後求償権に関し，相殺の担保的機能を債務者の破産手
続開始時にも認めることとを前提としつつ，それにもかかわらず相殺に問題が
ある場合は，その効力を否定するという考え方に立つものと思われる。
　3　債務者破産手続開始と相殺の担保的機能
　相殺の担保的機能について判例は，最大判昭和45･ 6 ･24民集24巻 6 号587頁
において，「相殺権を行使する債権者の立場からすれば，債務者の資力が不十
分な場合においても，自己の債権については確実かつ十分な弁済を受けたと同
様な利益を受けることができる点において，受働債権につきあたかも担保権を
有するにも似た地位が与えられるという機能を営む」として積極的にこれを肯
定し，受働債権への差押えに対しては，民法511条により，「同条は，第三債務
者が債務者に対して有する債権をもつて差押債権者に対し相殺をなしうること
を当然の前提としたうえ，差押後に発生した債権または差押後に他から取得し
た債権を自働債権とする相殺のみを例外的に禁止することによつて，その限度
において，差押債権者と第三債務者の間の利益の調節を図つたものと解」し，
「第三債務者は，その債権が差押後に取得されたものでないかぎり，自働債権
13）
14）
遠藤・前掲（注 6）20頁。
破産法67条と72条の関係については，小林・前掲（注10）29頁参照。
13）
14）
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および受働債権の弁済期の前後を問わず，相殺適状に達しさえすれば，差押後
においても，これを自働債権として相殺をなしうるもの」とする。債権者の相
殺への合理的期待を保護しようとするものである。
　この点，破産法では，まず，「破産債権者は，破産手続開始の時において破
産者に対して債務を負担するときは，破産手続によらないで，相殺をすること
ができる」（同法67条 1 項）と規定し，破産債権を自働債権，破産手続開始時に
おいて破産者に対して負担していた債務を受働債権とする相殺を認め，「相殺
の担保的機能」を，原則，破産手続きにおいても貫徹させている。ただし，一
方では，相殺の合理的期待が認められない場合において，相殺は禁止される。
これを規定したのが破産法71条・72条であり，71条は受働債権について，72条
は自働債権について定めている。これらにより，破産手続開始後に取得した自
働債権・受働債権については相殺は認められず，破産手続開始前であっても，
支払不能または支払停止後にそのことを知りながら，負担した債務を受働債権
とし，また，取得した債権を債権を自働債権とする相殺も認められないのであ
る。
　それでは，本件のように，無委託保証人が，破産手続開始決定後に，事後求
償権を取得し，これを自働債権として相殺する場合はどうだろうか。学説は，
主債務者の関与のないまま一方的に作り出される相殺期待を合理的なものと考
えるかどうか，相殺の優遇を正当化するだけの取引合理性が見出されるかどう
かなどが判断の分かれ目になると解していた。本件最高裁判決は，この問題に
ついて，破産法67条 1 項に基づき相殺が許容される破産債権該当性を認めてい
るにもかかわらず，Ⅲ ３⑵③④で，無委託保証人の事後求償権は，「破産者の
15）
16）
17）
18）
これを巡る学説は枚挙にいとまがないが，最近の業績として，高橋眞「『相殺の担保的機能』
について─判例を読み直す」高橋眞 =島川勝編『市場社会の変容と金融 ･ 財産法』３4頁以下
（2009年，成文堂）が参考になる。
中西正「倒産処理手続における相殺禁止」櫻井孝一＝加藤哲夫＝西口元編『倒産処理法制の理
論と実務』218頁（2006年，別冊金融商事判例），同「いわゆる『合理的相殺期待』概念の検討」
事業再生と債権管理1３6号46頁以下（2012年）。
破産手続開始決定を民法511条の差押えとパラレルに考えれば，「実体法的に変容は見られな
い」と言われている（森田修『債権回収法講義［第 2版］』1３0頁（2011年，有斐閣））。
山本和彦ほか・前掲（注 2）258頁［沖野眞已］。
15）
16）
17）
18）
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意思や法定の原因とは無関係に破産手続において優先的に取り扱われる債権が
作出されることを認めるに等しいもの」であるという認識の下，「破産債権に
ついての債権者の公平・平等な扱いを基本原則とする破産手続上許容し難い」
とする。無委託保証人には，法的保護に値する相殺期待がないというものであ
り，ひいては主債務者の関与なしに，その有する債権が担保化されることを認
めないものではないかと考えるところである。
　この点に関し，千葉裁判官の補足意見では，委託保証契約は，債務者の関
与・意思によりされるものであり，契約締結によって一定の場合事前求償権が
発生している点からみても，債務者が与信の付与のために望んだものであり，
将来，必要が生ずれば相殺処理を想定したものでもあって，一種の担保的機能
を債務者が容認したものであるのに対し，無委託保証契約は，債務者が自己の
責任の及ぶことを自覚している経済活動とは評価できないものであるから，債
務者にとっては，結果的に自己の利益になることはあっても，将来必要が生ず
れば相殺処理されることを想定していたり，担保的機能を初めから容認してい
るとはいえないとする。
　さらに，須藤裁判官の補足意見は，①破産手続開始時には事後求償権は現実
化していないから同種の債権の対立という関係（自働債権と受働債権との牽連関
係）の現実化という前提が欠けていること，②主たる債務者らは自らの意思に
より自己の保有する預金債権と求償権を自働債権とする将来の相殺のために供
したという前提も欠けていること，③無委託保証人が受働債権を有し，これを
引当てにして保証をしているという慣行が定着しているという事情も全くうか
がい得ないこと等をあげ，相殺を容認するための正当化根拠が見出され得ない
とする。
　千葉・須藤両判事の補足意見の指摘はもっともなもので，これに基づく法廷
意見は正当であろう。しかし，あらゆる場合に妥当しうる法命題として位置付
けることができるかという点では，少し留保が必要なように思われる。例えば，
19）
岡 ･ 前掲（注12）69頁は，「妥当な利益衡量と結論」と述べる。19）
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「債務者が危機時期を迎える前に，保証契約が締結され，かつ債務者がその存
在を了知できる状態を債権者において作出しておけば相殺はなお許容されてよ
い」とする意見にも注意を払う必要があろう。無委託保証人の事後求償権を自
働債権とする相殺についても，相殺の担保的機能に対する期待に合理性が認め
られる場合もあり得るのである。
　4　破産法72条1項1号による相殺の禁止
　最高裁は，本件において，相殺禁止の実定法上の根拠を破産法72条 1 項 1 号
の類推適用に求める。破産法72条 1 項 1 号は，破産者に対して債務を負担する
者は，破産手続開始後に他人の破産債権を取得した場合には，相殺をすること
ができない旨の規定である。破産者に対して債務を負担する者が，実価の下落
した破産債権を取得し，相殺によって財団に対する債務の履行を免れ，他の破
産債権者の利益を害することを防ごうとするものである。
　本件の事後求償権のように，破産手続開始後に破産債権を「取得」した場合
は，破産手続開始後に「他人の破産債権を取得」したものではないので，本条
の直接適用はない。しかし，これと同視することができる場合に該当すれば，
その類推適用が認められることになるのは明きらかだろう。
　先例として，破産手続開始後に純然たる第三者が弁済して新たに破産債権を
取得した場合について，名古屋高判昭和57･12･22判時107３号91頁は，破産手続
開始決定後に破産者に対し事務管理に基づいて取得した求償権債権を自働債権
とする相殺は，破産債権を破産手続によらずに弁済を受けるのと同じ結果をも
たらす以上，破産手続開始決定後に他人の破産債権を取得し，これを自働債権
として相殺をなす場合と異ならないことを理由に，破産法72条 1 項 1 号の類推
20）
21）
22）
田高寛貴「無委託保証人の取得する事後求償権の破産法上の処遇」現代民事判例研究会『民事
判例Ⅴ─2012年前期』1３5頁（2012年，日本評論社）。
伊藤・前掲（注 6）３76頁。
破産宣告後に破産者（下請業者）に対し事務管理（孫請業者に対する請負代金債務の支払）に
基づいて取得した求償権債権を自働債権とする元請業者による相殺は，破産債権を破産手続によ
らずに弁済を受けるのと同じ結果をもたらす以上，破産法104条 ３ 号（現破産法72条 1 項 1 号）
によつて禁止されているものと解すべきであるとした事例。
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適用を肯定する。学説も，純然たる第三者の弁済について，「（求償権は）破産
手続開始後の弁済によってはじめて行使しうるものになったので，他人の破産
債権取得と同視される」として，破産法72条 1 項 1 号の類推適用を認め，相殺
を禁止すべきでとする高裁判決に同調する。
　本件との関係では，無委託保証人の事後求償権を自働債権とする相殺につい
ても，純然たる第三者の弁済による求償権の取得による場合と同様に取り扱っ
てよいかどうかが問題になる。これについて，事後求償権は将来債権として位
置付け，破産手続開始「前」の取得を理由に72条 1 項 1 号の適用はないとする
見解，また，事後求償権は「他人の」破産債権といえないことを理由に同様に
解する見解，「自働債権者に相殺を認めるためにはその資格，つまり基準時に
おける自働債権の存在を厳格に確認する必要がある」とする見解などがあり，
定説はない。
　最高裁は，Ⅲ ３⑵④に見られるように，「破産手続開始後に，破産者の意思
に基づくことなく破産手続上破産債権を行使する者が入れ替わった結果相殺適
状が生ずる点において，破産者に対して債務を負担する者が，破産手続開始後
に他人の債権を譲り受けて相殺適状を作出した上同債権を自働債権としてする
相殺に類似」していることを根拠にして，純然たる第三者の弁済による場合と
同様に取り扱う。これは，「破産債権についての債権者の公平・平等な扱いを
基本原則とする破産手続上許容し難い」ことが実質的根拠とされているようで
ある。
　そして，最高裁のこの理は，Ⅲ ３⑵⑤の表現からも明らかなように，破産手
続開始前に他人の破産債権を取得したものではないことを前提に，破産法72条
23）
24）
25）
26）
伊藤・前掲（注 6）３77頁。同旨のものとして，竹下守夫ほか編・前掲（注）３1３頁［山本克
己］，山本和彦ほか・前掲（注 2）257頁［沖野眞已］，山本克己ほか・前掲（注 5）280頁などが
ある。無委託保証人について同旨を述べるものとして，坂川雄一「保証人の事後求償権と相殺─
【 2】相殺権行使の観点からの考察」倒産実務交流会編・前掲（注 4）280頁，佐々木・前掲
（注 6）３0頁等がある。
第10回全国倒産処理弁護士ネットワーク沖縄大会パネルディスカッション「倒産と相殺」事業
再生と債権管理1３6号40頁［浅田隆発言］（2012年）。
前掲（注24）パネルディスカッション41頁［中本敏嗣発言］。
前掲（注24）パネルディスカッション40頁［服部敬発言］
23）
24）
25）
26）
無委託保証人の取得した
事後求償権を自働債権とする相殺の可否（渡邊）
（279）　81
1 項 1 号の類推適用を認めようとするもので，容易に無委託保証人の事後求償
権を自働債権とする相殺を認めないとする立場に立つもので， ３．の相殺の担
保的機能をめぐる実質判断に基づき，破産法72条 1 項 1 号の解釈として，一歩
踏み込んだ判断がされたものと評価することができるだろう。
Ⅴ　おわりに
　相殺の担保的機能は，破産法においても，その機能を強化（債権の現在化，金
銭化）して維持されている。この点から，控訴審 ･第一審のように，無委託保
証人が破産手続開始決定後に保証債務を弁済して事後求償権を取得とした場合
も，これを自働債権とする相殺を認めようとする考え方にも一理あろう。しか
し，最高裁これを否定し，一定の場合は，無委託保証人の事後求償権による相
殺が認められないとする準則を打ち立てたもので，その実際的意味は大きいと
思われる。そして，これが再建型の手続きである民事再生・会社更生において
も同様に解されることは，本判決が傍論的に判示するところである。
　実務においても，本判決を受け，無委託保証の事後求償権を自働債権とする
相殺は不可能であることを前提に対応を考えていくこととなりそうである。こ
のような取扱いをしたとしても，金融機関が主債務者の委託を受けずに，その
債務を保証する取引においては，主債務者は自金融機関の取引先であることを
前提としているわけではないこと，また，主債務種の預金が存在していたのも
たまたまであったにすぎないことから，金融機関の相殺期待にそれほどの合理
性が認められるわけではないだろう。
　ただし，一般的問題として，相殺の担保的機能に関する合理的期待が，どの
範囲で許容されるかという問題は，依然として不明確のままである。本件事例
も含め類型化の作業が不可欠であろう。本稿では，もはやその余裕がないので，
今後の課題として他日を期したい。
27）
28）
小林・前掲（注10）81頁，前掲（注24）パネルディスカッション42頁の服部・浅田・中本各氏
の発言。多数説である。
藤原省吾「委託なき保証における事後求償権を自働債権した相殺の効力に関する最高裁判決」
金法1954号 5 頁（2012年）参照。
27）
28）

